TCK ONTASARISI UZERINE DUSUNCELER"

1984 yilinda géreve baslayan “TCK Ontasar1 Hazirlama Komisyonu”, Ord. Prof. Dr.
Sulhi Donmezer bagkanliginda 1989 yilinda ¢alismalarini sonuglandirmis ve bu sonuglar
1991 yilinda TCK’na kismen dercedilmis idi. Gegtigimiz yil tekrar “1997 Ontasarisi
Komisyonu” kurularak, Komisyonun basina yine eski Baskan Sulhi Ddénmezer
getirilmistir. Komisyon, calismalarini tamamlayarak bir Ontasar1 halinde 55. Hiikiimete
sunmus ve bilindigi gibi bu tasar1, diger bazi tasarilar ile birlikte Meclise sevkedilmistir.

72 yil i¢inde 54 defa degisiklige ugrayan TCK, bu kere toptan degisiklige tabi
tutulmak iddiasiyla ele almmis, Ontasar1 Gerekcesine gore parca parca degisiklikler
yerine, TCK’nda devrim sayilabilecek degisiklikler Ongoriilmistiir. Gerekgede, soz
konusu degisikliklerin, yuriirliikteki yasa ile, “..yap1, tasnif, felsefe, su¢ ve ceza siyaseti,
amag, yaptirnmlar diizeni, teknik Ozellikler, ¢agdas hukuk prensipleri, insan haklari,
toplumsal diizenin korunmasi gibi konularda™ farklilik arzettigi ileri stirtilmektedir.

Nitekim Ontasar1, 6liim cezasi yerine agirlastirilmis miiebbed hapis cezasin
ongormekte, mesru miidafaa siirlarim1 genisletmekte, kanunu bilmeden sug isleyenlerin,
‘sakinamayacaklart bir hata nedeniyle kanunu bilmedigini’ ispatlamasi halinde
cezalandirilamayacaklarina dair hiikiimler getirmektedir. Gergekten de bu degisiklikler,
“Su¢ ve Ceza Siyaseti” bakimindan yiiriirlikteki Ceza Kanunu ile farkliliklar ortaya
koymaktadir.

S6z konusu Ontasar1’y1, dncelikle Sug ve Ceza Siyaseti agisindan, saniyen de getirdigi
yenilikler agisindan degerlendirmekte yarar vardir. Tabii ki, Ontasari’y1 hazirlayan
diisiinceyi, Komisyonun teskili ve yapis1 acisindan da irdelemek, TCK’nda bu giine kadar
yapilan degisiklikler hakkinda bir fikir verebilir.

Suc ve Ceza Siyaseti Acisindan Degerlendirme

Ceza Kanununa esas olabilecek Su¢ ve Ceza Siyasetinin tespitinde, toplumun ve
bireylerin ozellikleri, tarihi, inang ve degerleri ile uluslararasi toplumun evrensel
degerlerinden siiziilerek ortaya c¢ikarilacak birikimin esas alinmasi gerekecegi hususunda
ihtilaf yoktur. Nitekim Komisyon da bu hususa dikkat ¢ekerek, su¢ ve ceza siyasetini
dikkate aldigini, iistelik Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin 23 Haziran 1983 tarihli
toplantisinda alinmis Tavsiye Karar1 gergevesinde olusturulmus Ozel Komite tarafindan
meydana getirilen 1984 yil1 raporundan alint1 yaparak agiklamaktadir. S6z konusu karara
gore Sug siyaseti:

“Suglularla mesgul olarak ve su¢ magdurlarinin haklarimi giivence altina alarak,
toplumu suca karst korumayr hedef alan cezal veya diger nitelikteki degisik
tedbirler ve araclardan olusan politikay1”

ifade eder.

" Yeni Safak Gazetesinin 20 — 21 Nisan 1998 tarihli niishalarinda yayilanmistir.



Komisyon, su¢ siyasetine uygun politika ile, “insan haklarina saygi goz oniinde
bulundurularak olusturulan stratejilerin su¢ ve ceza siyasetini meydana getirdigini,
mevzuatin da buradan tespit edilmis ilkelere ve hedeflere gore diizenlenebilecegini”
vurgulamaktadir.

Ontasarinin genel gerekgesini okuyanlar icin sug siyasetinin belirlenmesinde yapilan
tespit ve degerlendirmelerin Ceza Kanunu degisikliklerine yansitilacagini ummak hayal
degildir. Zira, 1961 Anayasasinin ‘insan haklaria baglilik’ kriteri yerine ‘insan haklarina
saygl’ kriterini esas alan 1982 Anayasasi 1s13inda hazirlanan bir Kanun Ontasarisi’nin,
insan haklarma saygiy1 esas almasinda, hazirlayanlar ve hazirlatanlar i¢in herhangi bir
tehlike veya mahzur olmayacaktir. ‘Insan haklarina saygi® gibi, tamamen goreceli bir
bakisin ve belirlemenin, uygulamaya da goreceli bir sekilde yansiyacagini ummak degil,
bu giine kadarki uygulamalarindan ¢ikarmak miimkiindiir.

Nitekim Komisyon, Ontasar1 gerekcesinde, 1989°da hazirlanan Ontasar1 ve
gerekgeleri ile bunlardan 1991 yilinda kanunlasan maddeleri de gbézden gegirerek,
1989°dan 1997’ye kadar Ceza Hukuku Biliminde ve Mukayeseli Kanunlarda yer alan ilke
ve esaslar1 da dikkate alarak isbu Ontasar1’y1 hazirladiklarimi iddia etmektedir.

Ancak, Ontasari’yr hazirlayanlarin  genel gerekgedeki itiraflar;, Ontasari’dan
beklentileri imkéansiz kilmaktadir. Komisyonun, Ontasarmin hazirlanis amacini,
“yiirtirliikteki Tiirk Ceza Kanununa yoneltilen elestirileri nazara almak ve 1960’lardan bu
yana ceza hukukundaki gelismelere yer vermek” olarak belirlemis olmasindan; “sayet
iletisim imkanlarinin gelismesi ve halkin dis diinyadan da etkilenmesi s6z konusu olmasa
idi, boyle bir degisiklige gidilme ihtiyact hissedilmeyecekti” anlami ¢ikmaktadir. Diger
bir deyisle, halkin bilinci, yonetimi ve yoneticileri asacak seviyeye gelmemis olsa veya
kamu giiciiniin toplum bilincini koreltebilecegi sartlar devam edebilecek olsa boyle bir
degisiklige ihtiyag hissedilmeyecektir.

TCK Tarihi

Yine Ontasari’da yapilan belirlemelere gore: 1856 Tanzimat Fermani hiikiimlerine
uyularak Fransiz Ceza Kanununun terciimesi 1858 yilinda Ceza Kanunname-i Hiimayun’u
adi ile aynen kanunlastirilmis ve bir ¢ok degisiklige ugradiktan sonra 1926 yilinda
yiiriirlilkten kaldirilnugtir. 1926 yilinda italyan Zanardelli Kanunu iktibas edilerek
yiriirlige girmis, bu giine kadar da 54 defa palyatif degisiklikler yapilarak giliniimiize
kadar gelmistir. En son degisiklik de yine 1991°de, Sulhi Donmezer Bagkanliginda
kurulan Komisyonun hazirladigi Ontasar1 ¢ergevesinde Ceza Kanununa nakledilmistir.
TCK’nda yapilan bu degisikliklerin disinda da, aslinda Ceza Kanunu i¢inde yer almasi
gereken bir ¢cok Ceza Yasast yapilmis, thdas edilen 6zel mahkemeler, 6zel kanunlar
ongorilmiistiir. Bu defa yapilmak istenen degisiklik, baz1 maddelerin degistirilmesi
seklinde olmayip, TCK’nun toptan degistirilmesi seklindedir. Daha dogrusu Komisyonun
iddias1 bu yondedir. Ancak bu iddia da, heniiz Meclise sevkedilmeden bos ¢ikmistir.
Hiikiimet, TCK’nda yapilmasi diisiiniilen degisiklikler ile de yetinmeyip, yine bazi 6zel
kanunlar yapma gayretine diismiistiir. (Baz1 Orgiitlii Suglarla Miicadele Kanunu Tasarist

gibi)



Ontasar1 Genel Gerekgesinde, bu giine kadar yapilan degisiklikleri, belirlenmis bir sug
Ve ceza Siyasetine dayanilarak yapilmamus olarak degerlendiren Komisyon, bir baska tilke
Ceza Kanunundan iktibas suretiyle meydana getirilecek diizenlemelerin zaman iginde
degistirilmesini olagan goérmektedir. Zaman i¢inde yapilacak degisikliklerin gerekgesini
de, “Ozellikle devlet ve toplumun ana ilkelerini, yeni sosyal degerleri korumak
bakimindan kaynak kanunda yeterli hiikiim bulunmamasina” baglamaktadir.

Komisyon ayrica, Ontasarinin Genel Gerekgesinde, toplumun degerler siralamasinda
meydana gelen gelismelere gore kanunun degismesini normal saymakta ve demokratik bir
ceza kanununun, ortaya ¢ikan ihtiyaglarin baskisiyla, gelecek kusaklar tarafindan mutlaka
degistirilecegini ifade etmektedir. O halde, denilebilir ki Komisyon, Ceza Kanununda
yapilacak degisikligin; toplumun tiim kesimlerinin beklentilerini gdézlemleyebilen ve
degerlendirebilen, toplumdaki degisimleri bizzat teorik ve pratik anlamda yasayan
temsilciler tarafindan hazirlanmasini 6ngérmektedir. Hayir.

Komisyonun Teskili

Komisyon iiyeleri, 1 Yargitay Ceza Dairesi Uyesi, 1 Hakim Kidemli Albay, 1 Emekli
Hakim Tuggeneral, 1 Yargitay Cumhuriyet Savcisi, 9 Ogretim Uyesi (Biri istifa etmis,
biri ilk 5 toplantiya katilmis), 6 Adalet Bakanliginda gorevli Hakim (Biri komisyondan
ayrilmis), 1 Agir ceza Mahkemesi Baskani (3 kere toplantiya katilmis), 1 Barolar Birligi
Temsilcisi Avukat (Komisyon iiyeliginden yaslilik ve saglik nedeniyle ayrilmis) olmak
tizere 21 kisiden olusmaktadir.

Ontasar1 Komisyonunun, yukarida alintiladiginiz Ceza ve Sug Siyasetini belirlemede
ongordigl kriterleri géz Oniline aldigimizda, bu kriterleri belirlemeye ve uygulamaya
elverisli kisilerin sadece hakim, savcl ve 6gretim iliyelerinden olugamayacagini gormemek
miimkiin degildir. Bu iilkede, halkin icerisinde her giin halkla bas basa, omuz omuza,
idare ile dis dise cebellesen, toplumun deger yargilarmin tartisildigt mahkeme
ortamlarinda kutsal savunma gorevini yerine getirmeye calisan Avukatlar, toplumdaki
degisimleri bilimsel metotlarla gézlemleyen ve ¢oziim iiretebilen Sosyologlar, toplumun
belirli kesimlerinin temsilciligini yapan ve onlarin konusan dili olan Sivil toplum
Orgiitleri, Sendikalar, Meslek Odalar1, Egitimciler ve daha nice degerli bilim adamlar1 ve
pratisyenlerin bu Komisyonda olmasi gerekirken bunlarin hi¢ birini gérememekteyiz.

Eger bir iilkede kanunlar1 en ehil kisi veya onun tayin edecegi kiiclik bir kesim
yapacak ise, bunun adina Komisyon demeye gerek var mi? Diin kanunlart Hammurabi
yapiyordu, bu giin de Devlet Bagskan1 veya onun tayin edecegi seckin ve mutlu azinlik
temsilcisi birkag kisi yapabilir. Nasilsa Fransiz Kanunundan iktibas ile yapiliyor. Sadece
terciime yapmak icin komisyona ne gerek duyulur? Ustelik Komisyon, yine kendi
ifadesiyle, sadece hafta sonlarinda birka¢ saatlik mesaide yapilan tartigmalar sonucu
Ontasar1’y1 hazirlamistir.

Ontasar1 Komisyonunun bdyle nakis bir ekip ¢alismasini yegledigini de sanmiyoruz.
Toplumsal bilince sunulmadan, Meclis Komisyonlarinda disaridan destekli azinlik iktidar
oylariyla kanunlastirilmasini1 hedefleyen zinde giiclerin, Komisyon teskilinde belirleyici



olduklar1 agiktir. Ancak, kendilerine verilen gorevi, bir ¢irpida ve sadece kendi bilgi ve
yetenekleriyle, iistelik “Karsilastirmali Ceza Kanunu ve 1997 Tasarisi, Gerekgeleri” adli
kitapla kamuoyuna kazandiran iki degerli {iyenin (Sulhi Dénmezer- Feridun Yenisey),
Ceza Hukuku alaninda yasanilan bdylesi bir eksikligi “PANIK MEVZUATI” olarak
adlandirdigi da kendi anlatimlarindan anlasilmaktadir. Komisyon iiyelerinin,
kendilerinden once yapilan degisiklik icin kullandiklar1 pek yerinde bir tespit ile
kendilerini de mahkim etmeleri, kendileri agisindan oldugu kadar tim toplumu
ilgilendiren bdylesi bir degisiklik i¢in de bir talihsizlik olmustur.

Gerek Ontasar1 Komisyonunu gorevlendirenler, gerekse Komisyon Uyeleri, Tiirk
Ceza Yasas1 Degisikligi konusunda da, diger bir¢ok kanuni diizenlemede oldugu gibi,
diinyada gelismekte olan, “hak ve hiirriyetlerle ilgili diizenlemelerin dogal hukuka
yaklastirilmas1” anlayisinin tersine bir tavir icinde olmuslar ve hazirlanan Ontasar1 da,
“hukuk devleti” anlayisindan ziyade, “kanun devleti” anlayisina hizmet eder olmustur.
Tim diinyadaki degisme ve gelismelerle birlikte, toplumun Orf ve adetlerinin de
degerlendirilerek hazirlanmasi gereken bir yasa tasarisinin, toplumun higbir kesiminin
katkis1 saglanmadan ve toplum iginde test edilmeden, bir oldu bitti ile tipki Terorle
Miicadele Kanununun kabulii seklinde Hiikiimete ve oradan da Meclise dayatilmasi,
totaliter zihniyetin bir tiriinii olarak kabul edilebilir.

Aldatmaca Sozler veya Panik Mevzuati
Asagidaki ifadeler Ontasar1 Komisyonunun Genel Gerekgesinden almmustir:

“Bir iilkede suca kars1 toplumun tepkisini ifade eden ceza mevzuatinin mutlaka
belirlenmis, kisimlar1 ve unsurlar itibariyle ahenkli bir yapiya sahip yeni bir
sistem teskil eden ve fakat ayn1 zamanda degisen sosyal sartlara uydurulabilecek
nitelikteki esnek bir su¢ ve ceza siyasetine dayanmasi gerekir. Suradan buradan
derlenmis hiikiimlerle, hal ve sartlara tabi olunarak veya bir kisim kamuoyunun
yahut baskilarin etkisi altinda kalinarak meydana getirilmis veya hiikiimleri
degistirilmis bir ceza mevzuati, bazi1 yazarlarin deyimiyle ‘panik mevzuatr’,
cagin telakkilerine uygun ve toplumun ihtiyaglarimi karsilayacak hukuki bir arag
teskil edemez. S6zii edilen panik mevzuati, toplumlarin, bazi tarih donemlerinde
sucu Onlemekteki yetersizliklerinden, vatandaglarin haklarin1  korumak
hususundaki basarisizliklarindan kaynaklanmaktadir. Ceza mevzuati, ¢agin
gereklerine ve yeniden olusan milli ve insanliga ortak degerleri vurgulayan, insan
haklarini ve toplumsal giivenligi korumay1 hedef edinen bir sug¢ ve ceza siyasetine
dayanmalidir.”

Komisyonun Genel Gerekcesindeki bu ifadelerin, yapilmast teklif edilen
degisikliklere ne sekilde yansidigini, Tasart maddelerinden verilecek drneklerle aciklamak
miimkiindiir:

Madde-363. “Anayasayi ihlal”



Ontasarmimn 363. Maddesi, ‘Anayasay1 Ihlal’ bashigini tasimakta ve yiiriirliikteki
yasanin 146. Maddesini karsilamaktadir. Ontasarinin 363. Maddesine gore:

“Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasiin 6ngordiigii diizeni ortadan kaldirmaya veya
bu diizen yerine bagka bir diizen getirmeye veya bu diizenin fiilen uygulanmasini
onlemeye Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin hiikiimlerine aykir1 olarak ve
Anayasanin miisaade etmedigi usullerle tesebbiis edenler agirlagtirilmis miiebbet
hapis cezas1 ile cezalandirilirlar.”

Aslinda yiiriirliikteki Kanunun 146. Maddesi, 1992 yilinda Antalya’da gergeklestirilen
“Savcilar Toplantisi”ndan bu yana Ontasar1’da dngériilen sekli ile uygulanmaktadir. Tabii
ki Anayasaya ve 146. Madde hiikmiine aykiri olarak. Zira yiiriirliikteki Ceza Kanununun
146. Maddesi,

“Tirkiye Cumbhuriyeti Teskilati Esasiye Kanununun (Anayasasinin) tamamini
veya bir kismini tagyir ve tebdil veya ilgaya ve bu kanun ile tesekkiil etmis olan
Biiylik Millet Meclisini iskata veya vazifesini yapmaktan men’e cebren tesebbiis
edenleri”

idam ile cezalandirmakta idi. Ve bu maddede vasiflandirilabilen sugun islenebilmesi
ancak Tiirkiye Cumbhuriyeti Silahli Kuvvetleri veya ona muadil bir giic tarafindan
miimkiin iken (ki bu su¢ Cumhuriyet tarihimiz boyunca defaten islenmis ve cezasiz
kalmistir), 1992°den bu yana, birka¢ kisinin olusturdugu veya olusturdugu varsayilan
orgiitler tarafindan islenebilecegi kabul edilerek insanlar idama mahkum edilmeye
baslanmustir.

Simdi Ontasari’yr hazirlayan Komisyon, 1992°den bu yana Devlet Giivenlik
Mahkemelerinin ve Yargitay’m “durumdan vazife ¢ikararak” ortaya koydugu
uygulamaya, ayn1 mantikla (durumdan vazife c¢ikararak) kanuni zemin hazirlamis
bulunmaktadir. Ontasar1’da 6ngériilen haliyle artik, Anayasay1 tebdil, tagyir ve ilga degil,
TBMM’ni vazifesinden men’e de degil, Anayasanin 6ngordiigii (Ekonomik, sosyal,
siyasi) diizeni degistirmeye tesebbiis sucu cezalandirilacaktir. Kanunlarin anayasaya
aykirihigmi tek basina ileri siirebilmesine ve bu konuda bir istemde bulunabilmesine
imkan taninmayan kisilerin ifade hiirriyetinin dahi kisitlandig1 bir ceza sisteminde, s6z
konusu suga tesebbiisii cezalandirmak hangi su¢ ve ceza siyasetine dayandirilmistir?
Toplumun kahir ekseriyetinin degismeli dedigi diizen, bir daha degistirilemezcesine, hatta
degistirilmesi dahi teklif edilemezcesine Anayasanin 1,2 ve 3. Maddeleri kapsamina
alimmaktadir.

Korunan Hukuki Menfaat

Insanlarm ellerini ve dillerini baglayip keyfi diizenlemeleri serbest birakan bu
diizenlemenin diinyanin higbir yerinde kalmadig1 inancindayiz. 1926’larda Mussolini’nin
Adalet Bakan1 Zanardelli’nin kanunlarinda dahi bulunup iktibas edilemeyen ve durumdan
vazife cikarilarak olusturulan diizenlemeye gore, “korunmak istenen hukuki menfaat,
Anayasa diizenine egemen olan ilkeler ve istemlerdir”. Ontasar1 Komisyonu, ‘Anayasay1



Ihlal’ sucunu diizenleyen 363. Maddeye hukuk acisindan akillara durgunluk verecek bir
gerekce de bulmus:

“Anayasanin miisaade ettigi usul ve yollarla Anayasa diizenini ihlal eden bir
sonu¢ dogdugunda Anayasa Mahkemesine basvurulmak suretiyle diizeltilmesi
miimkiin olan bu hallerin su¢ teskil etmeyecegi nazara alinarak, yiiriirliikteki
maddedeki (cebir) wunsuru yerine (Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin
hiikiimlerine aykir1 olarak ve Anayasanin miisaade etmedigi usullerle) ibaresi
kullanilmis, bdylece cebri de i¢ine alan hukuka ve kanuna aykir1 her tiirlii yollar
ifade edilmistir. Bu suretle ayrica cebir unsurunun var olup olmadigi, maddi ve
manevi cebir gibi, 27 Mayis 1960°’dan sonra ortaya c¢ikan tartismalarin da
giderilmesi arzulanmustir.”

Tiirk Ceza Yasas1 Ontasari’smin bu gerekcesi ve 1992°den bu yana uygulamalari ile
diisiinceyi ve ifade hiirriyetini yasaklayan Terorle Miicadele Kanununun hiikiimleri
dikkate alindiginda, her tiirlii yol kapsamina, her tiirlii yayin ve sozle ifadenin girebilecegi
izahtan varestedir.

Diislinceyi agiklamanin idam yerine “agirlastirilmis miiebbet hapis cezas1” ile
cezalandirilmasini, sark kurnazligi ile diizenleyebilmek Ontasar1 Komisyonuna nasip
olmustur. Boylece, Ontasari’min, “insan merkezli”(!) hazirlandigi yéniinde Genel
Gerekgede ileri siiriilen iddialarin bir aldatmacadan ibaret oldugu goriilmektedir.

Yargitay da, (9. Ceza Dairesi) E.1996/688 ve K.1996/4716 sayili kararinda, 146.
Maddenin uygulanmasinda onceki igtihatlarindan farkli bir degerlendirme ile Anayasal
diizeni tarif etmis, Anayasal diizen i¢ine siyasi statiileri de katarak:

“TCK’nun 146. Maddesinin 1. Fikrasinda tanimini bulan Anayasal diizeni zorla
degistirmeye kalkisma suguyla korunmak istenen hukuki deger, devletin en yiiksek
diizeninin temel kurulusunu olusturan ve Anayasal diizeni meydana getiren
normlardir. Hilkkiimet diizeni, devlet kuvvetlerinin sekillenisi, devletin temel
ideolojik yapisi, temel insan haklari, secim sistemi gibi degerler ister Anayasa
tarafindan diizenlenmis olsun, ister olmasin, devletin temel kurulus prensiplerini
teskil ediyorsa, 146. Maddenin korudugu hukuki konu igerisinde miitalaa edilmek
gerekir. Zira devlet yalnizca toprak ve halk 6gelerinden bir organizasyon degil,
tarihi bir gelisim sonunda gergeklesen ideal bir birliktir. Bu iktidarin hukuken
sekillenmesi, bigimlenmesi sonucu ortaya ¢ikan siyasi statiiler devletin Anayasal
diizeni kapsamina dahildir.”

ifadeleriyle, Anayasada ve kanunlarda tanimlanmamus, failin iradesini yok sayan ve failin
iradesine disaridan irade izafe eden bir sug isleme sekli ihdas etmistir.

Boylece, Tasarinin kanunlagsmasi halinde, hiikiimet diizeni, devlet kuvvetlerinin
sekillenisi, devletin temel ideolojik yapisi, temel insan haklari, se¢im sistemi gibi
degerler, Anayasa tarafindan diizenlenmemis olsalar dahi, devletin temel kurulus
prensiplerini teskil ediyorsa 146. Madde, yeni Tasariya gore de 363. Maddenin korudugu
hukuki menfaat igerisinde miitalaa edilecektir. Diger bir deyisle, Anayasada
belirlenmeyerek, tamamen takdire birakilmis kurum ve degerler aleyhine her tiirlii eylem



bir yana, elestirel ifade dahi, kanunu uygulama mevkiinde olanlarin indi yorumlariyla bu
madde kapsamina alinmis olacaktir. Zira Anayasada belirlenmis hiikiimet diizeni, se¢im
sistemi, temel ideolojik yap1 gibi deger ve kurumlar, zaman ve ihtiyaca gore degisebilirlik
vasfina sahip olduklar1 halde, Anayasal diizeni meydana getiren degismez, degistirilmesi
teklif dahi edilemez normlar olarak konuslandirilmis, fakat ne hikmet ise, Anayasada tarif
edilmesine gerek duyulmamustir.

O halde denilebilir ki, anayasada ve kanunlarda tarif edilmemis bir su¢ ihdasi ile,
insanlar mahkum edilebilirler. Boylece, mevcut uygulamalarda bir ¢ok 6rnegi goriilen,
tanim1 yapilmamis kavramlarla, insanlarin takdire birakilmis cezalandirilma yontemi ile
cezalandirilmalari, Ontasari’da da aynen korunmus olmaktadir.

Amag Kisi mi Devlet mi?

Iste Ontasar1 Anayasa ve kanunlarda yer almayip da “1992 Antalya Savcilar
Toplantisi’nda alinan kararlar uyarinca uygulamaya konulan ve insanlar1 keyfilikle
cezalandiran bir yorumu kanuni diizenlemeye doniistiirmistiir. Devletin ve devlet
kurumlarmin tanrilastirilmas: amaciyla hazirlanan Ontasari, son yillarda gelisen asiri
devlet¢i anlayisin bir {iriinii olarak, 6niimiize konmaktadir.

Bu sekli ile Ontasar;, Komisyonun kendi deyimiyle, “cagin gereklerine ve yeniden
olusan milli ve insanliga ortak degerleri vurgulayan, insan haklarini ve toplumsal
giivenligi korumayt hedef edinen bir sug¢ ve ceza siyasetine” dayandirilamamistir. Tarihin
tekerriir etmesine uygun bir Ornek olarak algilanabilecek Ontasari diizenlemeleri,
baslangicindan bu yana sergilenen, “Once uygula sonra kanuni kilifin1 bul” anlayisini
yansitmasit bakimindan kayda degerdir.

Ayrica Ontasarmin, kanunlar karsisinda kisilerin, ‘sakinamayacaklar1 bir hata
nedeniyle kanunu bilmedigini’ ispatlamalar1 halinde cezalandirilamayacaklarina dair
getirdigi hiikiimler (Ontasari-Madde.2), diizenlemenin amacinin ve korumak istedigi
hukuki degerin devlet degil kisi oldugu ifade edilmeye ¢alisilsa dahi, 146. Madde yerine
getirilen 363. Maddenin yapisindan, asil korunmak istenen degerin “devlet” oldugu, hatta
devletten ziyade, devleti ellerinde bulunduran mutlu azinlhik oldugu gayet aciktir.
Getirilmek istenen 363. Madde ile Yargitay’in yukariya alintiladigimiz uygulamaya
yonelik karar1 da dikkate alindiginda, Ontasarinimn insan merkezli degil, devlet merkezli ve
devleti vatandasina ragmen koruyan hiikiimler icerdigini sdylemek fantezi olmaktan
cikmaktadir.

Uluslararasi Sézlesmeler ve Ontasari

Ontasarini, Tiirkiye nin imzaladig1 Uluslararas1 Sozlesmelere aykiriligi ise bir baska
onemli husustur. Ancak, Tiirkiye’nin Birlesmis Milletler insan Haklari Beyannamesi,
Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi ve bu Sézlesmelere bagli olarak yapilan Uluslararas: ve
Uluslaraiistii Sozlesme ve Protokollere imza koymasi, Anayasasinin 90. Maddesinde,
Uluslararasi Sozlesmeleri “kanun hiikmiinde” hatta “anayasal norm” kabul etmesinin bir
g6z boyama oldugu da bu tiir diizenlemelerden ve uygulamalardan anlasilmaktadir.



Komisyonun Genel Gerekgede ongordiigli, Ceza mevzuati, ¢agin gereklerine ve
yeniden olusan milli ve insanliga ait ortak degerleri vurgulayan, insan haklarin ve
toplumsal giivenligi korumayr hedef edinen bir su¢ ve ceza siyasetine dayanmalidwr.” tezi
havada kalmaktadir. Avrupa Insan Haklari Soézlesmesinin Cezada Kanunilik ilkesinin
diizenlendigi 7. Maddesinde, “hi¢ kimsenin islendigi zaman ulusal ve uluslararasi hukuka
gore suc teskil etmeyen bir fiil veya ihmalden dolayr mahkum edilemeyecegi, keza hig
kimsenin su¢ islendigi zaman uygulanabilecek cezadan daha agir bir cezaya
carptirtlamayacagi” hiikmii, bu Sozlesmeye Tiirkiye Cumhuriyeti’nin koydugu cekince
dogrultusunda ihlal edilmektedir.

Tiirkiye Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesini onaylarken bir de ¢ekince koymustur. Bu
cekinceye gore, Sozlesmede sozii edilen ‘demokratik toplum’ kavrami, Tiirk
Anayasasinda yer alan ilkelere ve Ozellikle Anayasanin Baslangic bolimi ve 13.
Maddesine uygun oldugu yolunda anlasilmasi gerekmektedir. Nevi sahsina miinhasir,
“diinya milletlerinden kopuk bir evrensel insan temel hak ve 6zgiirliikleri anlayisi”ndan
miilhem ve 6niimiizde tartisigimiz Tiirk Ceza Yasas1 Ontasarisi’nda baska bir netice
beklenmesi de herhalde fazla safdillik olurdu.

Simdilik Sonug¢

Son yillarin, higbir kanuni diizenlemeye dayanmayan, aksine anayasal bir norm veya
kanuni bir gereksinim gibi dayatilarak gerceklestirilen uygulamalarini kanuni kiliflar
uydurmaya c¢alisan Ontasar1 bir hayli tartisilacaga benzemektedir. Ontasar1 kendi
deyimiyle, “cagin gereklerine ve yeniden olusan milli ve insanliga ait ortak degerleri
vurgulayan, insan haklarimi ve toplumsal giivenligi korumay1 hedef edinen bir sug ve ceza
siyasetine” dayandirilamamustir.

Tekrar ifade etmeliyiz ki, Ontasarmin hazirlanmasinda dikkati geken hukuk
anlayisindan, iletisim imkanlarinin gelismesi ve halkin dis diinyadan da etkilenmesi s6z
konusu olmasa idi Ceza Kanununda bdyle bir degisiklige gidilme ihtiyaci
hissedilmeyecekti anlami ¢ikmaktadir. Diger bir deyisle, halkin bilinci, yonetimi ve
yoneticileri asacak seviyeye gelmemis olsa veya kamu giiciiniin toplum bilincini
koreltebilecegi  sartlar devam edebilecek olsa boyle bir degisiklige ihtiyag
hissedilmeyecektir.

Yillardir, halkin i¢inde olmamis, halktan uzak, teorik tartismalar icinde muasir
medeniyetin nimetlerini(!) topluma tasimaya g¢alisanlar, biraz da halkin igine girebilseler,
teknolojinin gerektirdigi degisikliklerin disinda, temel hak ve hiirriyetlerin kisitlanmasina,
yasalarla insanlar arasinda ayirim yapilmasina gerek duyulmayacaktir. Teknoloji
degisiyor ve buna bagli olarak yasalarda degisiklikler yapilabilir. Fakat birilerinin
evrensel degerler olarak ifade ettigi, esasen insana yaradilisinda bahsedilen en temel hak
ve Ozgiirliiklerinin degismesi miimkiin olmadig1 gibi, bunlarin tespitini Amerikanin kesfi
gibi algilamak da miimkiin degildir.

Kendi iiyelerini dahi tatmin etmeyen ve istifalarina neden olan Komisyonun
hazirladig1 Ontasar1, bu tasarty1 hazirlatanlar1 dahi tatmin etmemis olacak ki, bu giinlerde



“Baz1 Orgiitlii Suclarla Miicadele Kanunu Tasarisi” ve “Irtica ile Miicadele Kanun
tasarilar’” olarak adlandirilan Kanun Tasarilar1 Meclise sevkedilmistir. Ara rejim
tartismalarmin yasandigi giinlerde, Ontasar1 da bir gegis donemi diizenlemesi olarak
Ontimiize konmustur.

Insan hak ve hiirriyetlerinin diizenlendigi bir hukuki tasarrufun, dayatmalara,
talimatlara, kanun dis1 uygulamalara dayanmamasi, toplumun onaymi da alabilecek
sekilde temsilciler eliyle yapilmasi, aceleye getirilmemesi asil olmasinin yani sira, bu tarz
diizenlemelerin igerikleri hakkinda toplum mutlaka uyarilmalidir.

16.04.1998
Muharrem BALCI



